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1. INTRODUCCION: MINORIASY
JUSTICIA EN TIEMPOS DE CRISIS

Las crisis —segUn afirman algunos autores*— pueden ser periodos ca-
tarticos de los cuales es posible salir reforzado. Los psicélogos se refie-
ren a ello con el término resiliencia?. La actual crisis que atraviesa Europa

Este trabajo, publicado en la monografia “Acceso a la justicia y garantia de los de-

rechos en tiempos de crisis”, Editorial Tirant lo Blanch, 2018, fue el origen de la in-

tervencidn realizada en el marco del Taller-Seminario “Libertad religiosa en el siglo

XXI: Amenazas y retos presentesy futuros”, celebrado en la Universidad Carlos Il de

Madrid el 5 de abril de 2018. La referida monografia se realiz6 en el marco del pro-

yecto de investigacion “Acceso a la justicia y garantfa de los derechos en tiempos de

crisis: de los procedimientos tradicionales a los mecanismos alternativos” (DER2013-

48284-R) del Ministerio de Economia y Competitividad.

: La bibliograffa denominada de “auto-ayuda” se ha multiplicado a partir de la crisis
econdmica delafio 2008 con titulos que refuerzan la idea de crisis como oportunidad.
Entre otros, vid. SAGARDI, H.: Crisis es oportunidad: cémo superar las adversidades y
rescatar su lado positivo, Ed. Kier, Buenos Aires 2010.

2 Segun el diccionario de la Real Academia Espafiols, resiliencia, en su primera acep-

cién, se define como la capacidad de adaptacion de un ser vivo frente a un agente

perturbador o un estado o situacién adversos. Para profundizar desde una perspec-
tiva multidisciplinar en dicho concepto, vid. AAVV. Resiliencia: resistir y rehacerse

(Coord. Manciaux, M.), Ed. Gedisa, Barcelona 2009.
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desde hace ya casi una década no parece, sin embargo, haber tomado
esa deriva por el momento. A la complicada situacion econémica de los
paises del sur del continente se une la recepcién masiva y dramética de
personas que llegan a Grecia, Italia o Turquia huyendo del horror, la gue-
rra y la muerte. La conjuncion de ambas realidades, esto es, crisis eco-
nomica y afluencia masiva de personas que huyen de sus paises, ha des-
pertado alguno de los fantasmas mas temibles del pasado reciente de
Europa. El resurgir con fuerza de partidos politicos que basan su discurso
en el recurso a esldganes con un mensaje claramente xendfobo y racista
hace presagiar un futuro poco halagiefio y, en el peor de los casos, el
posible desmoronamiento de algunas instituciones politicas, juridicas y
econdmicas, como la Unidn Europea, que forman parte de un suefio de
uniény unidad hoy gravemente amenazado.

La tendencia que parece imperar en buena parte de los europeos ante
[a Gran Recesion iniciada en el afio 2008 como consecuencia de la crisis
econdmica y financiera es la de replegarse sobre su propia identidad na-
cional; cerrandose a la diferencia que se observa, mas que nunca, desde
la perspectiva de la rivalidad. Dicha percepcion, alimentada por un sen-
timiento de temor poco racional, estd impulsando a quienes prometen
cerrar las fronteras, expulsar a los extranjeros y recuperar un pretendido
orgullo nacional que, desde la perspectiva de un mundo cada vez mas
globalizado, resulta, cuando menos, poco realista.

Es evidente que no son buenos tiempos para las minorias en el ambito
europeo y mucho menos para las minorias religiosas, puesto que buena
parte del discurso xendfobo imperante se ha construido en contra de la
diversidad religiosa y cultural.

El presente estudio pretende aproximarse a las dificultades que estan
viviendo los miembros de distintas minorfas religiosas en diversos Estados
del ambito juridico europeo. Para ello, se analizaran diferentes supuestos
que han llegado a los tribunales de justicia y que ponen de manifiesto las
tensiones surgidas en |a relacion de cooperacion de dichas minoria con los
Estados; tensiones que afectan al reconocimiento juridico de la confesion
religiosa y a la cooperacién econdmica con el Estado. Ademas, se exami-
nara cémo, en ocasiones, la respuesta del Estado, si bien no directamente
pero si indirectamente, puede favorecer los derechos y libertades de los
miembros de las minorfas religiosas que se hallan en una situaciéon de ma-
yor vulnerabilidad como son, habitualmente, las mujeres y las nifias.
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2. LOS ESTADOS ANTE LAS MINORIAS RELIGIOSAS

En el dmbito juridico europeo, independientemente del modelo de re-
lacion que mantenga el Estado con las confesiones religiosas, la libertad
religiosa se encuentra reconocida como derecho o libertad fundamental
en los instrumentos juridicos internacionales de proteccion de los dere-
chos humanos y en el dmbito interno de los Estados. Ademas, cualquier
posible discriminacion por razones religiosas resulta explicitamente pro-
hibida3. Ello no impide, sin embargo, que, en ocasiones, surjan tensiones
por la falta de un reconocimiento de dicha libertad en condiciones de ver-
daderaigualdad o, incluso, por su posible vulneracion.

3 El articulo g del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) establece:
“1. Toda persona tiene derecho a la [ibertad de pensamiento, de conciencia y de re-
ligion; este derecho implica la libertad de cambiar de religién o de convicciones, asi
como la libertad de manifestar su religion, o sus convicciones individual o colectiva-
mente, en publico o en privado, por medio del culto, la ensefianza, las practicas y la
observancia de los ritos.
2. La libertad de manifestar su religién o sus convicciones no puede ser objeto de
mas restricciones que las que, previstas por la ley, constituyen medidas necesarias,
en una sociedad democratica, para la seqguridad pUblica, la proteccion del orden, de
la salud o de la moral pUblicas, o la proteccion de los derechos o las libertades de los
demas”.
Por su parte, el articulo 14 del CEDH sefiala:
“El goce de los derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio ha de ser
asegurado sin distincion alguna, especialmente por razones de sexo, raza, color, len-
gug, religién, opiniones politicas u otras, origen nacional o social, pertenencia a una
minorfa nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra situacién”. Vid. http:/jwww.
echr.coe.int/documents/convention_spa.pdf
En el dmbito de la Unidn Europea, el articulo 10 de la Carta de los Derechos Fun-
damentales (CDFUE) dispone: “1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pen-
samiento, de conciencia y de religion. Este derecho implica la libertad de cambiar
de religién o de convicciones, asi como Ja libertad de manifestar su religién o sus
convicciones individual o colectivamente, en pUblico o en privado, a través del culto,
la ensefianza, las practicas y la observancia de los ritos.
2. Se reconoce el derecho a la objecién de conciencia de acuerdo con las leyes nacio-
nales que regulen su ejercicio”.
Respecto a la no discriminacién, el articulo 21.1 de la CDFUE afirma: “1. Se prohibe
toda discriminacion, y en particular la ejercida por razdn de sexo, raza, color, ori-
genes étnicos o sociales, caracteristicas genéticas, lengua, religidén o convicciones,
opiniones politicas o de cualquier otro tipo, pertenencia a una minoria nacional,
patrimonio, nacimiento, discapacidad, edad u orientacién sexual”. Vid. http:/jwww.
europarl.europa.eu/charter/pdf/text_es.pdf
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2.1. Diferencias en la cooperacion econémica

Uno de los dmbitos mas comunes de relacién entre el Estado y las
confesiones religiosas es el relativo a la cooperacion econédmica. No afir-
mamos nada nuevo al sefialar que |a historica confesionalidad de algunos
de Estados en Europa o la existencia de modelos de Iglesia de Estado en
otros ha propiciado el establecimiento de diversas vias de cooperacién
de caracter econémico. Algunas de ellas, se han concretado en el esta-
blecimiento de exenciones fiscales4, financiacién directa por parte del
Estado o en la creacidn de otro tipo de mecanismos que contribuyen al
mantenimiento o al desarrollo de |a actividad religiosa. Al margen de las
consideraciones que se puedan realizar desde la perspectiva de la debida
neutralidad de los Estados ante el factor religioso, lo cierto es que la coo-
peracion econémica ha existido histéricamente y existe actualmente en
una buena parte de los Estados europeos respecto de una o varias confe-
siones religiosas.

En Espafia, el modelo actual combina un sistema de asignacién tribu-
taria unido a la prevision de exenciones, subvenciones y no sujeciones a
impuestos en el caso de laIglesia Catdlicas, y, respecto a las demés confe-
siones religiosas que cuentan con Acuerdo de cooperacion con el Estado®,
el sistema se desarrolla mediante una cooperacion directa, a través de la
Fundacién publica ‘Pluralismo y Convivencia”, y por medio de exencio-
nes, subvenciones y supuestos de no sujecion a determinados tributos®.

4 Alrespecto, entre otros, vid. TORRES GUTIERREZ, A.: Régimen fiscal de las confesio-
nes religiosas en Espafia, Ed. Colex, Madrid 2001, pp. 89y ss.

5 Vid. OLMOS ORTEGA, M. E.: “La cooperacién econdmica del Estado espafiol a la
Iglesia Catolica a través de la asignacion tributaria”, en Régimen econémico y patri-
monial de las confesiones religiosas, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 2010, pp. 87-115.

6 En el afio 1992, la Federacion de Entidades Religiosas Evangélicas de Espafia (en
adelante, FEREDE), la Federacién de Comunidades Judias de Espaiia (en adelante,
FCJE) y la Comisién Islémica de Espafia (en adelante, CIE) firmaron sus respectivos
Acuerdos de Cooperacion recogidos en las Leyes 24, 25y 26, de 10 de noviembre de
1992. Vid. B.0.E. nim. 272, de 12 de noviembre.

7 Vid. http://www.pluralismoyconvivencia.es/

8 En relacién con el funcionamiento de la Fundacién Pluralismo y Convivencia, entre
otros, vid. CIAURRIZ LABIANO, M. J.: “La Fundacién Pluralismo y Convivencia”, en
Aspectos del régimen econémico y patrimonial de las confesiones religiosas, Ed. Co-
mares, Granada 2008, pp. 105-122 y OLMOS ORTEGA, M. E.: "La nueva técnica de
cooperacién econdmica de la Fundacidn Pluralismo y Convivencia®, en Régimen eco-
némico y patrimonial de las confesiones religiosas, op. cit., pp. 117-142.
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Una de las confesiones religiosas que, en su momento, se acogié al
sistema establecido por la creacion de la Fundacién Pluralismo y Convi-
vencia fue la Federacién de Entidades Religiosas Evangélicas de Espafia
(en adelante, FEREDE). La Fundacién, constituida en enero de 2005, co-
menzo su andadura contando con un presupuesto de tres millones de
euros provenientes de los Presupuestos Generales del Estado. Dicho pre-
supuesto se amplié a cuatro millones en el afio 2006 y la intencién era
ir captando progresivamente mas recursos mediante la participacién de
capital privado a través de donaciones?. Sin embargo, la crisis de 2008
frustr6 dicho proposito y el presupuesto fue cayendo progresivamente
en los afios sucesivos.

La FEREDE, pese a la aceptacion inicial de participacién en el sistema
creado por la Fundacién, se replanted su modelo de cooperacién eco-
némica con el Estado en el afio 2007, llegando incluso a anunciar® que
estaba negociando un sistema de asignacion tributaria similar al previs-
to para la Iglesia Catdlica, esto es, mediante la inclusién de una casilla
en el Impuesto de la Renta de las Personas Fisicas que permitiera a los
contribuyentes destinar a la confesién un 0,7% de la cuota integra de su
impuesto. Sin embargo, el acuerdo no culmind y el modelo de coopera-
cién econdmica directa con el que ha continuado hasta la actualidad es el
establecido a través de la Fundacion Pluralismo y Convivencia.

Ante la reduccion significativa del presupuesto destinado a la Funda-
cién enlos Ultimos afios, la FEREDE, haciendo uso del derecho de peticién
reconocido en el articulo 29** de la Constitucion y desarrollado por la Ley
Organica 4/2001, de 12 de noviembre*?, solicitd al Ministerio de Hacienda

Al respecto, vid. PUCHADES NAVARRO, M. A.: “El régimen tributario de las confe-
siones religiosas en Espafia”. Ibid., pp. 143-177.

9 Vid. Memoria de la Fundacién Pluralismo y Convivencia del aiio 2005, p. 14. Fuente:
http:/fwww.pluralismoyconvivencia.es/upload/16/35/memoria_2005_FPC.pdf

1 Vijd. “La FEREDE negocia en el IRFF una casilla similar a la de la Iglesia Catdlica”, en
Periodista digital, 5 de junic de 2007.
http://protestantedigital.com/espana/19657/La_FEREDE_negocia_una_casilla_en
el_IRPF_similar_a_la_de_la_lIglesia_catolica

#  Elarticulo 29 de la Constitucidn espafiola de 1978, en su apartado primero, dispone:
“Todos los espafioles tendran el derecho de peticién individual y colectiva, por escri-
to, en la forma y con los efectos que determine la ley”. Vid. B.0.E. nim. 311.1, de 29
de diciembre de 1978.

12 Vid. Ley Organica 4/2001, de 12 de noviembre, reguladora del derecho de peticién
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la inclusién de una casilla en la declaracion del Impuesto de |la Renta de
las Personas Fisicas (IRPF) similar al existente respecto de la Iglesia Cat6-
lica para que los contribuyentes que lo deseen puedan destinar el 0,7%
de la cuota integra del impuesto a la confesién religiosa. La respuesta
del Ministerio de Hacienda y Administraciones PUblicas, fechada el 26 de
enero de 2015, sefiala que el establecimiento de la casilla, en el caso de Ia
Iglesia Catdlica, esta previsto en el Acuerdo sobre Asuntos Econémicos,
de 3 de enero de 1979, firmado con el Estado y que seria necesario un
acuerdo de las mismas caracteristicas para incorporar una casilla similar
en favor de la FEREDE, lo cual —afirma— excede del &mbito competen-
cial del Ministerio®.

La reaccion de la FEREDE fue la de plantear un recurso contenciosos
administrativo ante la Audiencia Nacional por vulneracién de derechos
fundamentales, en concreto, de los derechos de igualdad y libertad re-
ligiosa, reconocidos en los articulos 14 y 16 de la Constitucién respecti-
vamente®, La Sentencia de la Audiencia Nacional que resolvio el recur-
so desestimé la pretension de la FEREDE al considerar que la peticion
formulada por la FEREDE excede las competencias de la Administracion
demandada, esto es, que el Ministerio de Hacienda y Administraciones
PUblicas no puede, en el ejercicio de sus competencias, establecer uni-
lateralmente una casilla en la declaracién del IRPF similar a la prevista
para la Iglesia Catdlica porque, para ello, seria necesario que dicha posi-
bilidad estuviera prevista en el Acuerdo firmado por el Estado con la FE-
REDE en 1992%. La Sentencia de la Audiencia Nacional fue recurrida por
la FEREDE en casacion ante el Tribunal Supremo, el cual, reafirmandose
en la argumentacion juridica expresada en la Sentencia recurrida, fallé
declarando no haber lugar al recurso de casacion.

Las razones que llevan a la Audiencia Nacional y al Tribunal Supremo
a rechazar la pretension de la FEREDE, aun teniendo una explicacién ju-
ridica, no dejan de esconder una evidente diferenciacién entre el modelo

13 F.D. primero de la Sentencia de la Audiencia Nacional de 25 de mayo de 2015 que
resuelve el recurso planteado por la FEREDE contra el Ministerio de Hacienda y Ad-
ministraciones Publicas.

1% B,0.E. n0m.311.1, de 29 de diciembre de 1978.

15 Vid. Sentencia de Ja Audiencia Nacional de 25 de mayo de 2015 —seccién séptima—
mediante la cual se resuelve el recurso nimero 1/2015.

16 Vid. Sentencia del Tribunal Supremo 2612/2016, de 14 de diciembre de 2016.
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establecido con la Iglesia Catdlica y las confesiones minoritarias que fir-
maron sus Acuerdos de cooperacidn con el Estado espafiol en 1992. En
dicho afio, al negociar los Acuerdos con las confesiones minoritarias, el
Gobierno no quiso reproducir el sistema que se aplicaba a |a Iglesia Caté-
lica por ser un sistema en proceso de transformacién desde la dotacién
presupuestaria —propia del Estado confesional preconstitucional— hasta
la actual asignacién tributaria?, mas acorde con el modelo de laicidad y
cooperacién. Consecuentemente, los Acuerdos con las minorias religio-
sas no prevén un sistema de cooperaciéon econdmica directa sino indi-
recta mediante supuestos de no sujecion tributaria, exenciones fiscales y
asimilacion a los beneficios fiscales de los que disfrutan las entidades sin
&nimo de lucro®.

La situacion permanecié de conformidad con lo sefialado hasta la
creacion de la Fundacion Pluralismo y Convivencia que disefié un sistema
de cooperacion econdmica directa con las confesiones minoritarias. En
aquel momento —segun se ha sefialado—, la FEREDE barajé la opcién de
acogerse al sistema de asignacion tributaria previsto para la Iglesia Caté-
lica pero, finalmente, opt6, junto a las otras confesiones minoritarias, por
entrar en el nuevo sistema previsto para la Fundacion. La desigualdad,
por consiguiente, se suscito al no incluir a todas las confesiones en el mo-
delo previsto para la Iglesia Catdlica desde el principio. Quizé el Gobierno
lo hubiera preferido pero las reticencias de algunas comunidades a vincu-
lar datos personales con adscripcion religiosa, por un lado, y la carencia
de un ndmero relevante de fieles que hiciera interesante la aplicacién del
sistema de asignacion tributara, por otro, llevaron a la creacién de la Fun-
dacién Pluralismo y Convivencia como modelo alternativo.

La iniciativa que supuso la creacién de la Fundacién, siendo enorme-
mente interesante para las minorias religiosas en su inicio, comenzd a re-
sultar menos rentable a partir del descenso presupuestario sufrido tras la
crisis econdmica. Ello explica el actual interés de la FEREDE por acceder al

¥ Vid. Acuerdo sobre Asuntos Econdmicos, de 3 de enero de 1979. B.O.E. ndm. 300, de
15 de diciembre de 1979.

®  Vid. Articulos 11 de los Acuerdos de cooperacion firmados por el Estado espafiol con
la Federacidn de Entidades Religiosas Evangélicas de Espafia, con la Federacién de
Comunidades Judias de Espafia y por la Comisidn Islamica de Espafia, recogidos en
las Leyes 24/1992, 25/1992 y 26/1992, de 10 de noviembre. B.0.E. nim. 272, de 12 de
noviembre de 1992.
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sistema de asignacion tributaria. Los tribunales, por el momento, no han
accedido a su peticién reconduciendo la solucidn del caso al pactc con el
Gobierno. Quiza la situacién politica actual en Espafia, con un Gobierno
que no tiene el respaldo de una mayoria absoluta en las cdmaras y con
un parlamento muy plural, pueda resultar propicia para que la FEREDE
logre su pretension desde la perspectiva indicada tanto por la Audiencia
Nacional como por el Tribunal Supremo, esto es, mediante el recurso a
la negociacién y el pacto de un nuevo Acuerdo con el Estado al respecto.

2.2. Dificultades en el reconocimiento juridico

Ademas de la cooperacién econdmica, otro dmbito de gran relevancia
para las entidades religiosas, en lo que atafie a su relacién con los Esta-
dos, es el reconocimiento de personalidad juridica que les abre la posibili-
dad de actuar en el trafico juridico. Dicho reconocimiento resulta, en oca-
siones, una ardua y compleja tarea para las minorias religiosas. Ejemplo
de ello es Austria que, debido a las dificultades impuestas a los Testigos
de Jehové para el reconocimiento de |a personalidad juridica, fue conde-
nada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante, TEDH),
en una Sentencia de 31 de julio de 2008%*.

El caso se remonta a 1978, fecha en la que algunos miembros de la
comunidad de los Testigos de Jehova solicitaron al Ministro Federal de
Educacién y Arte —competente en la materia— el reconocimiento co-
mo confesion religiosa en virtud de lo dispuesto en la Ley austriaca de
confesiones religiosas de 20 de mayo de 1874*°. Dicha norma regula el
pleno reconocimiento juridico de las confesiones religiosas y les otorga
un estatuto juridico privilegiado que las equipara a las Corporaciones de
Derecho PUblico?. El Ministro no respondié a la solicitud y, transcurridos
mas de dos afios, los solicitantes pusieron el caso en conocimiento del
Defensor del Pueblo, el cual, aun reconociendo que el Ministro no tenia la

1 Vid. Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Seccién primera, en el
caso Religionsgemeinschaft der Zeugen Jehovas and Others v. Austria.

2 RGBI. Nr. 68/1874.

2 Vid, TORRES GUTIERREZ, A.: “El estatuto juridico de los Testigos de Jehova en Aus-
tria: caso Verein der Freunde der Christengemeinschaft and others v. Austria y casos
Léffelmann, Gitl y Lang v. Austria”, en Laicidad y Libertades. Escritos Juridicos, vol. I,
n° g, diciembre 2009, p. 284.

182 Laicidad y libertades n° 18 - 2018. P4gs. 175 a 200



Minorias religiosas en una Europa en crisis

obligacion de responder, sefiald que su reaccién resultaba poco deseable
proviniendo de la Administracion®,

Los solicitantes, a tenor de lo anterior, presentaron un recurso direc-
to ante el Tribunal Constitucional austriaco que resultd inadmitido por
considerar que la cuestion debia ser objeto de resolucion por parte de
la autoridad administrativa y, en su caso, por el Tribunal Administrativo
competente®. Tomando en consideracién lo dispuesto por el Tribunal
Constitucional, con fecha de 30 de julio de 1992, los demandantes pre-
sentaron un recurso ante el Tribunal Administrativo que también fue in-
admitido. La argumentacion del Tribunal Administrativo se basé en el he-
cho de que, segun |a Ley de confesiones religiosas de 1874, las solicitudes
de inscripcion se resuelven mediante decreto del Ministerio y el Tribunal
Administrativo no es competente para resolver cuestiones relativas a los
decretos dictados por la autoridad administrativa3-.

El 12 de octubre de 1993 los demandantes volvieron a presentar un
recurso ante el Tribunal Constitucional alegando que, segin dispone el
articulo 13 del Convenjo Europeo de Derechos Humanos (en adelante,
CEDH), no se habia respetado su derecho a recurrir [a decisién adoptada,
a su juicio arbitrariamente, por el Ministro en lo relativo a su reconoci-
miento como confesidn religiosa®. El Tribunal Constitucional respondié
inadmitiendo el recurso al considerar que ya habia resuelto sobre el mis-
mo en junio de 1992. Sin embargo, abrié la posibilidad de presentar un
recurso para resolver el conflicto de competencia jurisdiccional suscitado
entre el Tribunal Administrativo y el Tribunal Constitucional. Planteado el
recurso, el Tribunal Constitucional sefialé que la competencia correspon-
dia al Tribunal Administrativo y que, para evitar la discrecionalidad de la

2 Vid. Parégrafo 9. STEDH Religionsgemeinschaft der Zeugen Jehovas and Others v.
Austria, de 31 de julio de 2008, p. 2.

3 Vid. Pardgrafo 14. Ibid., p. 3.

2 Vid. Paragrafo 16. lbidem.

3 ElArticulo 13 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (en adelante, CEDH) dis-
pone: “Toda persona cuyos derechos y libertades reconocidos en el presente Con-
venio hayan sido violados tiene derecho a la concesidn de un recurso efectivo ante
una instancia nacional, incluso cuando la violacidn haya sido cometida por personas
que actuen en el ejercicio de sus funciones oficiales”. Vid. http://www.echr.coe.int/
Documents/Convention_SPA.pdf

2% Vid. Paragrafo 17. STEDH Religionsgemeinschaft der Zeugen Jehovas and Others v.
Austria, de 31 de julio de 2008, p. 3.
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Administracion, debfa ser posible que las resoluciones denegatorias pu-
dieran ser revisadas por el Tribunal Administrativo. Ello exigiria disponer
de una resolucién por escrito de la autoridad competente, aspecto, sin
embargo, que no estaba previsto por la Ley, como habia sefialado el Tri-
bunal Administrativo previamente en su Sentencia?.

Asi las cosas y transcurridos ya casi veinte afios desde que los deman-
dantes presentaron la solicitud ante el Ministro competente, el caso re-
greso al Tribunal Administrativo que pidi6 al Ministro que motivara su de-
cisién denegatoria. El Ministro respondié sefialando que los Testigos de
Jehova no podian ser reconocidos como confesion religiosa, de conformi-
dad con |a Ley de 1874, porque carecian de una organizacién interna cla-
ra, rechazaban algunas instituciones del Estado como el servicio militar,
la realizacion de una prestacién sustitutoria como objetores de concien-
cia o la participacion en procesos electorales y, asimismo, por su rechazo
a ciertos tratamientos médicos como las transfusiones de sangre. Como
era de esperar, los solicitantes recurrieron la decisién del Ministro ante
el Tribunal Constitucional?®, el cual comunicé al Ministro la interposicién
del recurso para que contestara al mismo. El Ministro, sin embargo, no
respondio.

El 11 de marzo de 1998, el Tribunal Constitucional anuld la resolucién
del Ministro que habia sido motivada y adoptada en 1997, declarando
que era arbitraria y que violaba el principio de igualdad. Y, como conse-
cuencia de ello, devolvid el caso al Ministerio?9. Sin embargo, en enero de
ese mismo afio, Austria aprobd una nueva Ley sobre el estatus legal de las
comunidades religiosas registradas®® que iba a influir en el proceso objeto
de estudio.

En efecto, la Ley austriaca de 1998 requld la adquisicion de la persona-
lidad juridica de aquellas comunidades religiosas que cumplieran con una
serie de requisitos y que no vulneraran la salud, la moral y la seguridad
publica, es decir, el orden publico y los derechos y libertades de terceros.
Se les aplicaba, sin embargo, un estatuto de derecho privado y tenian

27 Vid. Paragrafos 20 a 25. lbid., pp. 4 ¥ 5.
28 Vid. Pardgrafo 27. Ibid., p. 5.

29 Vid. Paragrafo 29. lbidem.

30 BGBI. Nr.19/1998.
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menos derechos que las comunidades religiosas reconocidas conforme
ala Ley de 18743

En el caso que nos ocupg, tras la aprobacién de la Ley de 1998, el
Ministro competente consider6 que los Testigos de Jehova tenian per-
sonalidad juridica sequn lo dispuesto en la nueva Ley. Tras dicho reco-
nocimiento, los demandantes volvieron a solicitar, ante el Ministerio, el
reconocimiento como entidad religiosa en las condiciones prevista por
la Ley de 187432 El Ministro, sin embargo, volvié a denegar su solicitud
argumentando que para la obtencién de dicho reconocimiento era nece-
sario que la comunidad religiosa estuviera reconocida al menos durante
un perfodo de diez afios. Como era de esperar, los solicitantes recurrieron
la resolucidn del Ministro ante el Tribunal Constitucional que lo desestimé
afirmando que la exigencia de un periodo de tiempo determinado para el
reconocimiento como entidad religiosa era conforme a la Constitucién. A
peticion de los recurrentes, el caso fue transferido al Tribunal Administra-
tivo que también desestimé su peticion33,

En su recurso ante el TEDH, los recurrentes alegaron la violacion del
derecho de libertad religiosa y el derecho de reunidn y asociacion, reco-
nocidos en los articulos 9 y 11 del CEDH, respectivamente. El Gobierno
austriaco afirmd, en su defensa, que el no reconocimiento como entidad
religiosa, de conformidad con lo dispuesto en la Ley de 1874, no impedia
el ejercicio del derecho fundamental de libertad religiosa de los recurren-
tes. Maxime al ser reconocidos como comunidad religiosa, en virtud de lo
dispuesto en |a Ley de 1998.

El TEDH, tras analizar el caso, considerd que los recurrentes habian
carecido del reconocimiento de personalidad juridica y de la posibilidad
de actuar legalmente de forma colectiva durante mucho tiempo. En con-
creto, durante los veinte afios transcurridos desde que solicitaron su re-
conocimiento por primera vez hasta la aprobacion de la Ley de 1998, ba-
jo cuya regulacién, finalmente, se les reconocié. Como consecuencia de

3 Vid. TORRES GUTIERREZ, A.: “El estatuto juridico de los Testigos de Jehovéa en Aus-
tria: caso Verein der Freunde der Christengemeinschaft and others v. Austria y casos
Léffelmann, Gitly Lang v. Austria”, en Laicidad y Libertades. Escritos Juridicos, op. cit.,
p. 286.

32 Vid, Paragrafos 30y 31. STEDH Religionsgemeinschaft der Zeugen Jehovas and Others
v. Austria, de 31 de julio de 2008, p. 6.

3 Vid. Paragrafos 35y 36. /bid., p. 6.
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ello, considerod que se habia producido una vulneracion del derecho fun-
damental de libertad religiosa reconocido en el articulo g del CEDH34, Al
respecto, el TEDH sefiald |a necesidad de que los Estados prevean proce-
dimientos razonablemente cortos que permitan el reconocimiento legal
de las entidades religiosas cuando no exista ninguna prueba de que aque-
llas vulneran derechos o libertades fundamentales o el orden publico.

Junto a la violacion del articulo g del CEDH, el TEDH consideré que,
en el presente caso, se habfa producido también una discriminacién de
la entidad religiosa. Al respecto, el TEDH matizé que, si bien es posible
que los Estados establezcan relaciones de cooperacion diferentes con
distintas entidades religiosas, dichas diferencias no pueden ser arbitra-
rias, esto es, deben estar justificadas. En el caso que nos ocupa, el TEDH
considerd que la tardanza en el reconocimiento de la personalidad juridi-
ca de los Testigos de Jehovd —que son una entidad religiosa reconocida
internacionalmente y con una presencia prolongada en el pais—no esta-
ba justificada y, por ello, entendi6 que se habia vulnerado el articulo 14
del CEDH, que prohibe la discriminacién, en relacién con el derecho de
libertad religiosa, protegido en el articulo g del CEDH?.

Los recurrentes, dada la dilacidn del proceso en el dmbito interno, ale-
garon también la vulneracion del derecho a un proceso equitativo, pre-
visto en el articulo 6 del CEDH. EITEDH distinguid, en este sentido, entre
el proceso inicial, derivado de su solicitud de inscripcion de conformidad
con la regulacién de la Ley de 1874, y el proceso surgido tras la solicitud
de reconocimiento como entidad religiosa por aplicacién de lo dispuesto
en la Ley de 1998. Respecto al primero, el TEDH entendié —pese a que
su duracién fue mucho mayor— que no se habia vulnerado el derecho de
los recurrentes a un proceso equitativo. Sin embargo, en el segundo pro-
ceso, los periodos de inactividad de la Administracion llevan al TEDH a
considerar la efectiva vulneracion del articulo 6 del CEDH que reconoce
el derecho de toda persona a que su causa sea oida de forma equitativa,
pUblicamente y dentro de un plazo razonable.

Ademas de lo expuesto, los recurrentes alegaban la violacion del arti-
culo13 del CEDH que garantiza el derecho a un recurso efectivo. No obs-

34 Vid. Paragrafo 68. Ibid., p. 15.
35 Vid. Pardgrafo 98y g9. Ibid., p. 22.
36 Vid. Pardgrafos 116 y 117. lbid., p. 26.
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tante, el TEDH, tras analizarlo, considerd que no se habfa vulnerado dicho
derecho¥.

Es evidente, a tenor de lo sefialado, que las dificultades con las que se
encuentran las minorfas religiosas para su reconocimiento juridico pue-
den llegar a ser, en ocasiones, auténticas barreras insalvables. Asi fue en
el caso comentado, en el que los Testigos de Jehova tuvieron que recurrir
al TEDH, es decir, a instancias jurisprudenciales supranacionales, para lo-
grar el reconocimiento juridico pleno del derecho de libertad religiosa en
su dimension asociativa.

La actitud del Estado austriaco, que habia sido abiertamente criticada
desde la doctrina®®, se enmarca, sin embargo, en un periodo de tiempo en
el que el tratamiento dispensado a las minorias religiosas sufria las conse-
cuencias del recelo generado por los denominados “nuevos movimientos
religiosos” o sectas. En este sentido, no deja de ser significativo que la
solicitud inicial de reconocimiento presentada por los Testigos de Jehova
en el caso analizado se produjera en el afio 1978 y que, tan sélo seis afios
después, el Parlamento Europeo aprobara una Resolucion “sobre una ac-
cién comdn de los Estados miembros de la Comunidad Europea en torno
adiversas violaciones de la Ley cometidas por nuevas organizaciones que
actVan bajo la cobertura de |a libertad religiosa”3?. La Resolucién referida
estaba dirigida, principalmente, a facilitar una serie de indicaciones a los
Estados para que las pudieran aplicar ante las sospechas que generaba la
actuacion de la Iglesia de la Unificacién Universal dirigida por Sun Myung
Moon. Sin embargo, la referencia general que contiene la Resolucién
respecto a las cautelas a adoptar ante los denominados “nuevos movi-
mientos religiosos” pudo influir, de manera general, en las reticencias de
Austria a reconocer juridicamente como confesién religiosa a los Testigos
de Jehova.

Lo expuesto anteriormente no es una apreciacion baladi si se tiene
en cuenta que la Ley austriaca de 1998, mediante la cual los Testigos de
Jehové obtuvieron el reconocimiento de personalidad juridica en Austria
—aunque con menos derechos de los previstos en la Ley de 1874—, se

¥ Vid. Paragrafos 118 a 123. /bid., p. 26 y 27.

¥ Vid. TORRES GUTIERREZ, A.: £l derecho de libertad de conciencia en Austria, Dykin-
son, Madrid 2006, p. 237.

3 Resolucion del Parlamento Europeo, de 22 de mayo de 1984.
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promulgd tan sélo dos afios después de que el Parlamento Europeo apro-
bara otra Resolucidn “sobre sectas en Europa”4°. En esta Ultima, se sigue
alertando respecto de las actividades realizadas por las sectas*y se pide,
expresamente, a los Estados que no concedan automaticamente el esta-
tuto religioso. Dicha cautela y algunas otras contenidas en la Resolucién,
se dirigen a los Estados, fundamentalmente, como consecuencia del sui-
cidio colectivo sucedido en Vercors (Francia) el 23 de diciembre de 1995;
un dramético suceso en el que murieron varios adeptos —entre ellos tres
nifios— de la secta conocida como Orden del Templo Solar2.

Como es evidente, nada tiene que ver la actividad desempefiada por
las confesiones religiosas minoritarias con las practicas sequidas por las
sectas. No obstante, los recelos que se suscitan en los Estados se proyec-
tan, en muchas ocasiones, sobre los grupos minoritarios indiscriminada-
mente*3, dando lugar a situaciones que, como en el caso objeto de ana-
lisis, tienen que ser resueltas, finalmente, en instancias jurisprudenciales
internacionales alejadas de los prejuicios o reticencias que pueden surgir
en el dmbito interno de los Estados.

3.LOS ESTADOS ANTE LOS MIEMBROS
VULNERABLES DE LAS MINORIAS RELIGIOSAS

Un aspecto diverso del analizado con anterioridad es el relativo a la
relevancia que puede tener la accion de los Estados, legislativa o juris-

4 Vid, Resolucién del Parlamento Europeo de 18 de marzo de 1996.

4 Encuanto a las actividades de manipulaciény captacion utilizadas por las sectas, vid.
JORDAN VILLACAMPA, M. L.: Las sectas pseudorreligiosas, Ministerio de Justicia,
1991, Pp. 9-27.

42 http://elpais.com/diario/1995/12/28/internacional/820105205_850215.html

43 Una de las mayores preocupaciones que se suscitan en relacién con la actividad de-
sarrollada por las sectas es el perjuicio que pueden causar a los menores que crecen
en su seno, los cuales, en ocasiones, sufren consecuencias fisicas y psiquicas irre-
parables. Dicha preocupacién se ha plasmado explicitamente en [a Resolucién 1992
(2014) de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa sobre “Proteccién de los
menores contra los excesos de las sectas”. La referida Resolucién, que reclama un
cierto control de los Estados respecto de las actividades desempefiadas por las co-
munidades religiosas minoritarias para prevenir posibles abusos contra los menores,
ha sido muy contestada por parte de algunos grupos religiosos que son minoritarios
en determinados Estados europeos.
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prudencialmente, ante la situacion de vulnerabilidad en la que se pueden
encontrar determinados colectivos o miembros de los grupos religiosos
minoritarios*4. Nos referimos, principalmente, a las mujeres y las nifias.

Ciertamente, la vulnerabilidad*s de la mujer o de los menores en ge-
neral en el seno de los grupos religiosos no es exclusiva de los grupos
minoritarios pero, indudablemente, la doble condicion de vulnerabilidad
que se conjuga en el supuesto de las mujeres y las nifias que son, ademds,
miembros de minorias religiosas hace que su tratamiento revista un ma-
yor interés en el presente estudio.

3.1. Mujeres

No es posible desconocer que el debate principal, suscitado en Europa
respecto a los derechos de |la mujer perteneciente a minorias religiosas,
gira, fundamentalmente, en torno a la situacién de la mujer en el islam.
No son pocos los Estados europeos en los que se ha debatido politica-
mente o se ha legislado respecto a cuestiones como el uso del velo que
utilizan algunas mujeres musulmanas4® y que puede presentar diversas

“ Al respecto, conviene recordar, como sefiala GARCIA ANON, J. que: “... la existencia
de una minoria no puede propiciar el reconocimiento de técnicas de igualacidn que
den lugar a la vulneracién de otros derechos”. (Cit. en “Los derechos de las minorfas
religiosas: otra prueba de fuego para las teorfas de los derechos humanos”, Estudios
Juridicos en homenaje al profesor Vidal Guitarte, vol. |, Diputacié de Castelld, 1999, p.
331.

45 En cuanto a la condicidn de vulnerabilidad desde la perspectiva de los derechos hu-
manos, vid. ANON ROIG, M. J.: “Grupos sociales vulnerables y derechos humanos.
Una perspectiva desde el derecho antidiscriminatorio”, Historia de los derechos fun-
damentales, vol. 4, tomo 5, 2013, pp. 60g-672.

4 Vid. AMERIGO CUERVO-ARANGO, F.: “El uso del velo islémico en el Derecho espa-
fiol”, en Laicidad y libertades. Escritos Juridicos, n° 13, vol. 1, 2013, pp. 7-34; CAMARE-
RO SUAREZ, M. V.: El velo integral y su respuesta juridica en democracias avanzadas
europeas, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 2012; ZAMORA CABOT, F. J.: “Europa entre
las corrientes de la multiculturalidad: incidencia del velo islamico en el Reino Unido”,
en Nuevas fronteras del Derecho de la Unién Europeq, Tirant lo Blanch, Valencia 2012,
pp. 715-736; BRIONES MARTINEZ, 1. M.: “El uso del velo islamico en Europa. Un con-
flicto de libertad religiosa y de conciencia. Especial referencia a Francia, Alemania,
Reino Unido, Espafia e Italia”, en Anuario de Derechos Humanos. Nueva Epoca, vol.
10, 2009, pp. 17-82; ARECES, M. T.: "Dret i religi6 a Franga: Laicitat i signes religiosos
als centres docents publics”, en IDEES. Revista de temes contemporanis, n® 26, 2005,
PP. 12-34.
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manifestaciones mas o menos extremas; desde el hijab que se utiliza con
variantes distintas pero que, en todo caso, cubre el cabello y el cuello, al
burka o el nigab que implican una ocultacion total del cuerpo y el rostro
de la mujer.

El TEDH ha tenido que dar respuesta, en diversas Sentencias, a los
conflictos generados por la prohibicién o la limitacién de los Estados res-
pecto al uso de este tipo de indumentaria“®. Un caso que llegé a la Gran
Sala y que marcé una linea jurisprudencial a destacar fue el de Leyla
Sahin v. Turquia“®. En él, el TEDH, por dieciséis votos contra uno, decidi6
que la prohibicién de usar el velo o hijab que regia en las Universidades de
Turquia, por aplicacién de una circular de 1998, no vulneraba el derecho
de libertad religiosa®. Las razones que aduce se sustentan, por un lado,
en el margen de apreciacion del que disponen los Estados para establecer
su modelo de relacion con el factor religioso; un modelo que, en el caso
deTurquia, se define como laico.Y, por otro, en el hecho de que la laicidad
en Turquia constituye una condicién indispensable para la democracia y
los derechos de libertad religiosa e igualdads®. En este Ultimo sentidoy en
relacién con laigualdad, el TEDH —haciendo referencia a Sentencias pre-
vias— afirma, explicitamente, que el velo o hijab constituye un simbolo
externo fuerte que parece imponerse a las mujeres mediante un precepto
religioso que resulta dificiimente conciliable con el principio de igualdad
de género5 Esta manifestacién, alusiva a la desigualdad de la mujer obli-

47 Vid. BRAMON, D.: Ser mujer y musulmana, Ed. Bellaterra, Barcelona 2009, pp. 119 y
120.

4 Entre otros, vid. MARTINEZ TORRON, J.: “La cuestion del velo islamico en la juris-
prudencia de Estrasburgo”, en Derecho y religion, n° 4, 2009, pp. 87-10g.

49 STEDH de 10 de noviembre de 2005.

5 Sobre el caso, entre otros, vid. MARTINEZ TORRON, J.: “Freedom of religion in the
European Convention on Human Rights under the influence of different European
traditions”, en Universal Rights in a World of Diversity. The Case of Religious Freedom,
Pontifical Academy of Social Sciences, Acta 17, Ciudad del Vaticano, 2012, pp. 343-
345y CACHO SANCHEZ, Y.: “La prohibicién del uso del velo isldmico y los derechos
garantizados en el CEDH afectados por la prohibicién. Comentario a la Sentencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 10 de noviembre de 2005, Leyla Sahin c.
Turquia”, en Revista General de Derecho Europeo, n° g, 2006, pp. 1-35.

st Vid. Paragrafos 112 a 114. STEDH Leyla Sahin v. Turquia, de 10 de noviembre de
2005,

52 E| Paragrafo 111 de la STEDH Leyla Sahin v. Turquia, de 10 de noviembre de 2005
sefiala: “...the Court stressed among others matters the “powerful external symbol”
which wearing a headscarf represented and questioned whether it might have some
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gada por su creencia religiosa a usar una prenda que oculta parcialmente
su cuerpo Unicamente por ser mujer, pone el foco en |a tension existente,
en este tipo de supuestos, entre el derecho de libertad religiosay la igual-
dad de género=.

Cabe pensar, a tenor de lo anterior, en el efecto positivo que puede
tener que los Estados limiten la aplicacion de determinados preceptos
vinculados con creencias religiosas extremas, maxime cuando dichas
creencias entran en colisidn con valores y principios que ha costado mu-
chisimo alcanzar y que son, en definitiva, auténticas conquistas sociales
sobre las cuales se sustenta la construccidn del Estado de derecho en el
dmbito juridico occidental. La igualdad entre hombres y mujeres cons-
tituye, aln hoy en Europa, una conquista fragil que conviene no dar por
supuesta. Es importante, en este sentido, recordar que tras la conocida
como “Ley del velo” francesa, esto es, la Ley n® 2004-228 del 15 de marzo
de 2004 que enmarca, en aplicacién del principio de laicidad, la tenencia de
simbolos o ropa que manifiesten una pertenencia religiosa en los colegios,
escuelas y liceos publicoss, no solo estaba el Estado francés y su concep-
cién de la laicidad y la separacion entre el ambito civil y el religioso sino la
comprometida y fuerte presién de un movimiento de jévenes musulma-
nas procedentes de las barriadas obreras de las ciudades de Francia que
reaccionaron tras el asesinato de una joven inmigrante que fue quemada
viva en un sétano de Cité Balzac por no ser “sumisa” a las normas patriar-
cales de la barriada. Dichas “normas"” se sustentan, en muchas ocasiones,
desde determinadas concepciones religiosas que refuerzan el papel de la
mujer sometida al varon.

Este colectivo de mujeres jévenes, liderado por Fadela Amara, cred el
movimiento Ni putas ni sumisas®, utilizando el eslogan que lanzaron en
un manifiesto de denuncia contra la violencia machista de las barriadas
obreras y, segun lo sefialado, contribuyeron activamente a la promulga-
cién de la Ley que impide el uso de simbolos religiosos, ostentosos de la
religiosidad, en los centros educativos de Francia.

kind of proselytizing effect, seeing that it appeared to be imposed on women by a
religious precept that was hard to reconcile with the principle of gender equality”.

$8 Vid. ARECES, M. T.: “Dret i religi¢ a Franga: Laicitat i signes religiosos als centres
docents pUblics”, en IDEES. Revista de temes contemporanis, op. cit., p. 29.

4 Vid. Journal Officiel de la République Frangaise, de 17 de marzo de 2004.

55 Vid. AMARA, F.: Ni putas ni sumisas, Ed. Catedra/Feminismos, Madrid 2004.
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Indudablemente, los argumentos a favor y en contra de la interven-
cidn estatal en relacién con los colectivos mas vulnerables dentro de los
grupos religiosos son de muy diversa naturaleza3®. El propio TEDH en la
Sentencia S.A.S. v. Francia, que resuelve el recurso presentado por una
ciudadana francesa de origen pakistani contra la Ley n° 2010-1192, de 11
de octubre, que prohibe, de manera general, ocultar el rostro en lugares pU-
blicos5?, desestimoé considerar |a igualdad entre hombres y mujeres como
argumento a favor de la prohibicién del uso de prendas como el burka o
el nigab. El Estado —afirmé el TEDH— no puede invocar la igualdad para
defender a la mujer cuando la demandante desea y defiende su derecho
a sequir esta practica. Los individuos —concluye— no pueden ser “defen-
didos” de sus derechos y libertadess®. ”

En el caso referido, el TEDH considerd, sin embargo, que la Ley fran-
cesa objeto del recurso que prohibe el uso de prendas que cubran el ros-
tro en el espacio pubico, no vulnera el derecho fundamental de libertad
religiosa de la demandante. Para ello, recurrio, por un lado, al papel pre-
ponderante que tiene el Estado al determinar el modelo de relacion que
va a mantener con la religion, esto es, al amplio margen de apreciacion
de los Estados en la determinacion de dicho modelo; v, por otro, al valor
de la convivencia en sociedad. Respecto a esta Ultima, el TEDH reconocid
que el rostro juega un papel muy importante en la interaccién social y que
la barrera que impone a los demas el velo integral puede ser percibida por
el Estado como una ruptura del derecho de los demas a vivir en un espa-
cio de socializacion que facilite la convivencia®.

56 Entre otros, vid. GARCIA PASCUAL, C.: “Ciudadania y vida social bajo el velo inte-
gral”, en Cuadernos electrénicos de Filosofia del Derecho, n° 33, 2016, pp. 42-67; ARE-
CES PINOL, M. T; “El Tribunal Europeo de Derechos Humanos valida la Ley francesa
que prohibe el burka en los espacios publicos”, Revista General de Derecho Candnico
y Derecho Eclesidstico del Estado, n° 37, 2015, pp. 1-59; CAMARERO SUAREZ, V. y
ZAMORA CABOT, F. J.: *La Sentencia del TEDH en el caso S.A.S. c. Francia”, Revista
General de Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico del Estado, n° 37, 2015, pp. 1-38;
SOLANES CORELLA, A.: “Limites a los derechos en el espacio pGblico: mujeres, ve-
los y convivencia”, en Cuadernos electrdnicos de Filosofia del Derecho, n° 31, 2015, pp.
62-91.

57 Vid. Journal Officiel de la République Frangaise, de 12 de octubre de 2010.

$8  Vid. Pardgrafos 118 y 115. STEDH S.A.S. v. Francia, de 1 de julio de 2014.

59 Vid, Paragrafo. 122. Ibidem.
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Como ya hemos expresado con anterioridad, la Sentencia S.A.S. v.
Francia ha sacrificado la opcién de acometer mas decididamente la pro-
blematica que suscitan algunos simbolos religiosos respecto a la igualdad
entre hombres y mujeres. Una igualdad que se sigue construyendo toda-
via en la actualidad con innumerables avances y retrocesos que ponen
de manifiesto, en definitiva, su fragilidad no sdlo en paises herederos de
otras culturas juridico-sociales sino en también en la propia Europa®°.

El recurso a argumentos no juridicos, esto es, el margen de aprecia-
cion de los Estados y a la convivencia, en detrimento de otros de mayor
peso juridico como la igualdad entre hombres y mujeres, obliga a repen-
sar |a debilidad de dicho derecho que tan facilmente cede, en opinién del
TEDH, frente a expresiones de autonomia supuestamente individuales.
Los ordenamientos juridicos, sin embargo, en algunas ocasiones, son
muy celosos en la proteccidn de algunos derechos frente a explicitas ma-
nifestaciones de autonomfa y libertad. Piénsese al respecto en las reti-
cencias de muchos Estados a regular la despenalizacion de la eutanasia
pese a ser demandada explicitamente por algunas personas. El argumen-
to para no despenalizarla suele girar en torno a la proteccién del derecho
fundamental a |a vida.

Asi pues, no siempre el ordenamiento juridico ni, por supuesto, los
derechos en él garantizados, se pliegan con tanta facilidad ante mani-
festaciones explicitas de libertad. Y ello es asi porque la libertad, en sus
multiples y posibles manifestaciones, no es ilimitada. Por esta razén, el
argumento del TEDH afirmando que no se puede ir en contra de la vo-
luntad explicita de la mujer que desea llevar el burka es muy débil. Se-
gun el TEDH, no se puede proteger a nadie de uno mismo. Pero dicho
argumento, que se utiliza cuando esté en juego la defensa de la igualdad
de la mujer, quizé no tendria la misma consistencia para el TEDH si los
derechos en juego fueran otros no marcados por una cuestién de género
y de libertad religiosa®*.

g GARCIA RUIZ, Y.: “Convivencia y simbolos religiosos en Europa tras la Sentencia
S.A.S. c. Francia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos”, Revista General de
Derecho Europeo, 35 (2015), p. 20.

& Conviene recordar, en este sentido, las palabras de AMELIA VALCARCEL cuando se-
fiala: "Una falsa tolerancia, a veces inducida por quienes la piden cuando por su parte
no la practican, predicara que hay que respetar todo, un todo sin fisuras. Pero eso no
es posible a poco que respetes tus valores (...) Un conjunto de valores, de leyes, nor-
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3.2. Menores

Si la mujer se puede considerar un colectivo vulnerable en el seno de
determinadas confesiones religiosas®?, los menores, cuando ademas son
nifias, se sitban en una posicion de vulnerabilidad significativamente ma-
yor. La mayoria de los casos que han llegado al TEDH, respecto a la inci-
dencia que puede tener a religion y alguna de sus prescripciones sobre
los derechos de las nifas, afectan —como en el supuesto anterior— a la
obligacién de ocultar el cuerpo de la mujer o de las menores cuando ya
tienen la menstruacion.

Francia, debido a su modelo constitucional de laicidad y separacién
estricta entre lo civil y lo religioso, ha sido uno de los Estados objeto de
denuncias ante el TEDH por supuestos en |os que se han visto implicadas
menores de religion isldmica. Conocidos son los casos Dogru v. Francia y
Kervanci v. Francia®; en los que dos alumnas musulmanas litigan contra
el Estado por querer lievar el hiyab en las clases de educacion fisica. Las
edades de las nifias, en el momento de los hechos, son de once y doce
afios, respectivamente®4. Ambas asistian a un mismo centro educativo
pUblico en la ciudad de Flers.

Esimportante sefialar que, en el momento en el que surge el conflicto,
no se habfa promulgado aun la Ley francesa que excluye del ambito edu-

mas y usos que ha costado una ingente cantidad de violencia y sufrimiento, y por el
que han trabajado y se han sacrificado las y los mejores (...) Los valores que nos han
permitido vivir juntos y moderadamente mejor en los Ultimos dos siglos son los valo-
res de laigualdad ylalibertad, que suponen, frente a la sociedad religiosa tradicional,
fa laicidad como terreno de acuerdo politico (...) Pero la libertad no se tiene si no se
defiende o no se estima. (...) la libertad es, prima facie, la libertad individual, y esa es
la que las mujeres no han tenido y en muchos lugares no tienen todavia. Mientras fas
religiones la entorpezcan, la disfracen de obediencia a su dics, o de cultura, siempre
segun les convenga, la laicidad habra de hacerles firme frente”. (Cit. en CAMPS, V. y
VALCARCEL, A.: Hablemos de Dios, Taurus, Madrid 2007, pp. 236, 237y 245).

62 Al respecto, vid. KUNG, H.: La mujer en el cristianismo, Ed. Trotta, Madrid 2002;
NASIR, J. J.: The status of women under islamic law and under modern islamic legis-
lation, Graham & Trotman, London 1994 y PERALES AGUSTI, M.: “La mujer en el
derecho y el matrimonio judio”, en Revista General de Derecho Candnico y Derecho .
Eclesidstico del Estado, n® 20, 2009, pp. 2-53.

63  Ambas Sentencias son de 4 de diciembre de 2008.

64 Vid. Paragrafos 6 de las STEDH Dogru v. Francia y Kervanci v. Francia de 4 de diciem-
bre de 2008.
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cativo publico cualquier simbolo religioso ostentoso de la religiosidad®s.
Por ello, el TEDH resolvio los casos recurriendo al margen de apreciacion
que tiene Estado para determinar su modelo de relacion con las confesio-
nes religiosas y a las exigencias de seguridad e higiene que habian sido
aducidas por el Estado francés para defender su negativa al uso del hijab
en las clases de educacion fisica®.

Recientemente también, el TEDH ha tenido que pronunciarse en otro
caso de connotaciones similares que ha afectado a Suiza®. Los recurren-
tes de origen turco y con doble nacionalidad suizay turca, residen en Sui-
za —en Basilea— y tienen tres hijas que, en el momento de los hechos
tenfan nueve, siete y dos afios de edad. El conflicto se suscito respecto de
las dos hijas mayores, al negarse los padres a que acudieran a las clases
de natacion, que son obligatorias en el cantén de Basilea-Ciudad®®. La
razén del rechazo se debié a que las clases de natacion son mixtas en
la educacién primaria®. En opinidn de los recurrentes, aunque el Coran
no prescribe la ocultacién del cuerpo de la mujer hasta que entra en la
pubertad, ellos consideran que su obligacidon como padres creyentes es la

8 Vid. Ley n° 2004-228 del 15 de marzo de 2004 que enmarca, en aplicacién del prin-
cipio de laicidad, la tenencia de simbolos o ropa que manifiesten una pertenencia
religiosa en los colegios, escuelas y liceos pUblicos. Journal Officiel de la République
Frangaise, de 17 de marzo de 2004.

6  En ambas Sentencias, el TEDH afirma: “72. La Cour note également qu’en France,
comme en Turquie ou en Suisse, la laicité est un principe constitutionnel, fondateur
de la République, auquel I'ensemble de la population adhére et dont la défense pa-
rait primordiale, en particulier a I"école. La Cour réitére qu'une attitude ne respec-
tant pas ce principe ne sera pas nécessairement acceptée comme faisant partie de
la liberté de manifester sa religion, et ne bénéficiera pas de la protection qu‘assure
Iarticle g de la Convention (Refah Partisi (Parti de la prospérité) et autres, précité, §
g3). Eu égard & la marge d'appréciation qui doit étre laissée aux Etats membres dans
I'établissement des délicats rapports entre I'Etat et les églises, la liberté religieuse
ainsi reconnue et telle que limitée par les impératifs de la laicité paraft légitime au
regard des valeurs sous-jacentes a la Convention”. Vid. STEDH Dogru v. Francia y
Kervanci v. Francia de 4 de diciembre de 2008.

73. En l'espéce, la Cour estime que la conclusion des autorités nationales selon laque-
lle le port d’un voile, tel le foulard islamique, n'est pas compatible avec la pratique du
sport pour des raisons de sécurité ou d’hygiéne, n'est pas déraisonnable

&  Vid. Sentencia Osmanoglu et Kocabas v. Suiza, de 10 de enero de 2017.

6 Vid. Paragrafo g. ibid., p. 2. :

6 Enlaeducacion secundaria, a partir de los doce afios, los nifios y las nifias reciben las
clases de natacidn y deporte separadamente, de conformidad con lo dispuesto en la
legislacién del cantén. Vid. Paragrafo 47. ibid., p. 14.
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de ir inculcando a las nifias los preceptos que les serén aplicados cuando
alcancen la pubertad”.

El departamento de educacién piblica del cantén, dirigié a los padres
una carta advirtiéndoles de la multa que la legislacion cantonal prevé
cuando no se cumple con la obligacién escolar de asistir a la escuela. La
direccién de la escuela, por su parte, adoptando una actitud de media-
cidn, intentd convencer a los padres, ofreciéndoles |a posibilidad de que
las nifias asistieran a las clases utilizando un burkini. Ellos, sin embargo,
se negaron por considerar que el uso de dicha prenda estigmatizarfa a
sus hijas™.

Finalmente, las autoridades escolares comunicaron a los recurrentes
que, en aplicacién de la legislacion escolar y por no cumplir con sus res-
ponsabilidades parentales, se les imponia una multa de 1400 francos sui-
zos. Los padres recurrieron dicha decisidn ante el Tribunal de apelacién
del cantén que, sin embargo, rechazé la demanda, basandose en la im-
portancia que tiene la educacion para fomentar la integracién social. En
consecuencia y aunque los padres alegaron en su defensa que las nifias
ya recibian clases privadas de natacién, no les reconocid |a posibilidad de
que fueran dispensadas de |a obligacion de asistir a las clases obligatorias
y mixtas de la escuela pUblica2.

Llegado el caso ante el TEDH, éste lo resolvié en favor del Estado sui-
zo. Los argumentos utilizados para ello fueron, por un lado, el recurso al
amplio margen de apreciacién que tienen los Estados para establecer su
modelo de relacidn con el factor religioso y, por otro, la aplicacién de los
limites al derecho fundamental de libertad religiosa, previstos en el apar-
tado sequndo del articulo g del CEDH. En concreto, la exigencia de previ-
sion legal respecto a la limitacion al ejercicio de la libertad religiosa; exi-
gencia que, en el caso analizado, se cumple al estar prevista [egalmente
la obligatoriedad de la practica de la natacién en la educacién primaria en
grupos mixtos y la correspondiente sancién en los supuestos de incum-
plimiento?. Pero el TEDH se apoya también, respaldando la posicion del
Gobierno, en la relevancia que tiene la escuela y los cursos obligatorios

7 Vid, Paragrafo g. lbid., p. 2.

7 Vid. Paragrafo 101. Ibid., p. 27.

72 Vid. Paragrafos 20y 21. /bid., pp. 4y 5.
73 Vid. Pardgrafos 5o a 55. /bid., pp. 14y 15.
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para la integracién de los extranjeros de diferentes culturas y religiones,
para su socializacién y para la igualdad entre sexos. Reconoce, sin em-
bargo, que se ha producido una cierta injerencia en el ejercicio del dere-
cho de libertad religiosa protegido por el articulo g del CEDH pero, tras la
ponderacion de los derechos en juego, considera que prima la importan-
cia de la integracion social y de la ensefianza obligatoria para los meno-
res’s, En consecuencia, declara, por unanimidad, que no se ha producido
una violacién del derecho de libertad religiosa de los demandantes.

Los.casos referidos, con sus particularidades, nos sitUan ante supues-
tos en los que las nifias son cubiertas o rechazan participar en clases mix-
tas por aplicaciéon de una concepcidn estricta de una determinada creen-
cia religiosa de sus padres. Es dificil saber si |a eleccién de los padres es
compartida o no por las menores; méaxime en el segundo de los casos
dada la corta edad de las pequefias que sélo tienen siete y nueve afios.
El respeto del Estado a [as minorfas religiosas y a sus creencias puede, en
ocasiones, chocar con otros intereses y derechos tan relevantes o mas.
Baste mencionar—como hace el TEDH en el Ultimo caso— la importancia
que tiene la educacién para la integracion y sociabilizacion de los nifios
de familias extranjeras y, sobre todo, para fomentar la igualdad indepen-
dientemente del sexo.

4. REFLEXION FINAL

En tiempos convulsos, como los que vive hace casi una década Eu-
ropa, una de las primeras cosas que se resiente es el reconocimiento y
garantfa de los derechos humanos. Asi sucede, especialmente, en el caso
de las minorfas religiosas que, en ocasiones, ven cémo su derecho fun-
damental de libertad religiosa no es reconocido plenamente por algun
Estado o bien se les reconoce pero con diferencias dificilmente justifica-
bles desde una perspectiva juridica. En algunos supuestos, la discrimina-
cién del Estado respecto de determinadas minorias religiosas se termina
reparando en sede judicial, por tribunales internacionales que velan por
el reconocimiento de los derechos humanos en condiciones de igualdad.
Ello palia las consecuencias de la diferenciacién discriminatoria que, de

7 Vid. Paragrafo 64. /bid., p. 18.
5 Vid. Paragrafos 94y g6. Ibid., p. 25.
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no repararse, puede suponer importantes perjuicios para la minoria re-
ligiosa afectada. Sin embargo, en otros supuestos, |a aparente discrimi-
nacién del Estado hacia una minorfa religiosa puede resultar favorable
respecto de la proteccién de determinados derechos de sus miembros
mas vulnerables. Sabido es que el reconocimiento de autonomia-de las
confesiones religiosas posibilita que, en su seno y al amparo de sus pre-
ceptos, se perpetUen practicas discriminatorias, por ejemplo, por razén
de género. En dichos casos, especialmente cuando las afectadas son me-
nores, la supuesta discriminacion del Estado, respecto de la minorfa, pue-
de lograr evitar situaciones de discriminacion interna por razén de sexo
potenciadas por la confesidn religiosa.
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